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Omissis
3. In diritto i ricorrenti hanno rile-
vato: – che, prima della ratifica del
trattato di Lisbona, la giurisprudenza
riteneva costantemente che, mentre le
norme comunitarie avevano piena e di-
retta applicazione in tutti gli Stati
membri, in forza dell’art. 11 Cost., le
TRIBUNALE FIRENZE, SEZ. 1ª CIVILE; ORD. 13 SETTEMBRE 2010; GIUD. PAPARO.
Filiazione - Procreazione medicalmente assistita - Questione di legittimità co-
stituzionale - Non manifesta infondatezza.
In tema di procreazione medicalmente assistita, non è manifestamente
infondata la q.l.c. dell’art. 4, comma 3, l. 19 febbraio 2004 n. 40 per contrasto
con l’art. 117, comma 1, cost. in relazione al combinato disposto degli art. 8 e 14
Cedu, come interpretato dalla sentenza Cedu dell’1 aprile 2010, e con l’art. 3 co-
st. nella parte in cui esclude il ricorso alla fecondazione eterologa (1).
– in accoglimento del ricorso propo-
sto il 10.11.2010 da (…) in proprio e
quali genitori esercenti la potestà sui
figli minori indicati nel ricorso, nonché
dall’Associazione Ledha-Lega per i di-
ritti delle persone con disabilità, nei
confronti del Ministero dell’Istruzione,
Università e Ricerca, Ufficio Scolastico
Regionale della Lombardia e Ufficio
Scolastico Provinciale di Milano, non-
ché dell’Istituto Comprensivo “Cava-
lieri” di Milano, della Scuoia Primaria
“Ferrante Aporti” di Milano e deI-
l’I.T.S.O.S. “Albe Steiner” di Milano,
accertata la natura discriminatoria
della decisione delle amministrazioni
scolastiche di ridurre le ore di sostegno
scolastico per l’anno in corso rispetto a
quelle fornite nell’anno scolastico pre-
cedente (2009/2010) ordina alle ammi-
nistrazioni convenute la cessazione
della condotta discriminatoria e con-
danna i convenuti, ciascuno per le ri-
spettive competenze, a ripristinare,
entro trenta giorni dalia comunicazio-
ne della presente ordinanza, per i figli
dei ricorrenti il medesimo numero di
ore di sostegno fornito loro nell’anno
scolastico 2009/2010, come analitica-
mente indicato nel ricorso introduttivo
e da intendere qui richiamato e tra-
scritto per ciascun alunno;
– condanna le amministrazioni con-
venute, in solido fra loro, a rifondere ai
ricorrenti le spese di lite, liquidate in
complessivi euro 2.150,00, di cui euro
150,00 per esborsi, ed euro 2.000,00
per diritti ed onorario, oltre I.V.A. e
C.P.A. sulle componenti imponibili co-
me per legge.
(1) Osservazioni in margine alla rimessione alla Consulta
del divieto di fecondazione eterologa
I. L’art. 4, comma 3, della legge n. 40 del 2004, che vieta espressamente il ricorso a tecni-
che di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, arriva all’esame della Corte costi-
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norme CEDU non producevano “effet-
ti diretti nell’ordinamento interno, tali
da affermare la competenza dei giudici
nazionali a darvi applicazione nelle
controversie ad essi sottoposte, non
applicando nello stesso tempo norme
interne in eventuale contrasto” (C. co-
st. sent. n. 348/2007); – che la Corte
Costituzionale aveva inoltre ritenuto
che ¡l nuovo testo dell’art. 117 Cost.
comportava che l’asserita incompatibi-
lità fra la legge ordinaria e la norma
CEDU si presentava come una questio-
ne di legittimità costituzionale per vio-
lazione del primo comma di detta nor-
ma costituzionale e che “in presenza di
un apparente contrasto fra disposizio-
ni legislative interne ed una disposizio-
ne della CEDU, anche quale interpre-
tata dalla Corte di Strasburgo, può
porsi un dubbio di costituzionalità, ai
sensi del primo comma dell’art. 117
(1) Per i primi commenti sul punto v. G. FERRANDO, La nuova legge in materia di pro-
creazione assistita: perplessità e critiche, in Corriere giur., 2004, 813 s., M. SESTA, Dalla li-
bertà ai divieti: quale futuro per la legge sulla procreazione medicalmente assistita?, ibidem,
1405 ss., M.R. MARELLA, Esercizi di biopolitica, in Riv. crit. dir. priv., 2004, 8 s., A. CELOTTO,
La legge sulla procreazione medicalmente assistita: profili di costituzionalità, in AA.VV., La fe-
condazione assistita. Riflessioni di otto grandi giuristi, Milano, 2005, 65 s.
(2) Corte europea dei diritti dell’uomo, sez. I, 1.4.2010, n. 57813/00, causa S. H. and
others c/Austria, il cui testo in lingua inglese può leggersi sulla rivista on-line Persona e danno,
www.personaedanno.it/biodiritto,bioetica (o, anche in lingua francese, sul portale della Corte,
www.coe.int/T/I/Corte_europea_dei_Diritti_dell’Uomo) e della quale è stata estratta la seguen-
te massima: “The Court considers that the right of a couple to conceive a child and to make use
of medically assisted procreation for that end comes within the ambit of article 8, as such a
choice is cleary an expression of private and family life”, ove la Corte dunque non dubita che
la decisione di ricorrere alla procreazione medicalmente assistita ricada nell’ambito delle scelte
che attengono alla sfera privata familiare. La sentenza non è ancora definitiva perché risulta
attualmente rinviata alla Grande Camera della Corte.
Sul tema specifico della procreazione assistita vi è un altro precedente della Corte, che pu-
re ha avuto una certa risonanza: Corte europea dei diritti dell’uomo, sez. I, 10.4.2007, causa
Evans c/The United Kingdom, in Europa dir. priv., 2008, 225 (s.m.), con nota di L. BOZZI, Il
consenso al trattamento di fecondazione assistita tra autodeterminazione procreativa e re-
sponsabilità genitoriale.
(3) La legge austriaca sulla medicina riproduttiva (Fortpflanzungmedizingesetz) è del 1°
luglio 1992 e distingue inoltre tra donazione di sperma (vietata per le tecniche in vitro ma non
tuzionale attraverso l’ordinanza del Tribunale di Firenze sopra riportata. Per chi segue le vi-
cende del percorso – ormai sempre più accidentato – della legge 40, si tratta di un passaggio che
non giunge inatteso: sin dalla emanazione della legge, infatti, il divieto aveva suscitato molti
dubbi circa la sua tenuta costituzionale (1).
Il passaggio alla Consulta è poi diventato ancor più atteso dopo una recente ed importan-
te sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (2). In essa, la Corte, decidendo sui ricor-
si presentati da due coppie di cittadini austriaci, ha affermato che le norme della legge austria-
ca in materia di procreazione assistita, che vietano l’applicazione di tecniche di tipo eterologo,
violano gli artt. 8 e 14 della CEDU. I divieti austriaci – si legge nella sentenza – urtano con l’art.
8 perché questo – tutelando il rispetto per la vita privata e familiare dalla interferenza della au-
torità pubblica – accoglie una nozione ampia di sfera privata, comprensiva anche di quelle scel-
te che sono espressione di vita privata e familiare come appunto il concepire un figlio ricorren-
do alla procreazione assistita; ed urtano, altresì, con l’art. 14, che proibisce ogni forma di di-
scriminazione, poiché il divieto di utilizzare gameti di terzi – contenuto nelle legge austriaca –
riguarda solo le tecniche in vitro e non anche quelle in vivo (3), così realizzando una ingiustifi-
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Cost., solo se non si possa anzitutto ri-
solvere il problema in via interpretati-
va. Infatti “al giudice comune spetta
interpretare la norma interna in modo
conforme alla disposizione internazio-
nale, entro i limiti nei quali ciò è per-
messo dai testi delle norme” e qualora
ciò non sia possibile, ovvero dubiti del-
la compatibilità della norma interna
con la disposizione convenzionale “in-
terposta”, egli deve investire questa
Corte delle relative questioni di legitti-
mità costituzionale rispetto al parame-
tro dell’art. 117, primo comma” Cost.
(sentenza n. 349 del 2007, par. 6 del
Considerato in diritto; analogamente
sentenza n. 348 del 2007, par. 5 del
Considerato in diritto)” e che “solo ove
l’adeguamento interpretativo, che ap-
paia necessitato, risulti impossibile o
per l’inseminazione intracorporea, come detto nel testo) e donazione di ovulo, vietata sempre;
non è così nella legge italiana, nella quale il divieto è assoluto. Si tenga poi presente, e questo ai
fini del prosieguo nello sviluppo del discorso, che la legge austriaca prevede il diritto del nato
da fecondazione eterologa, al compimento del quattordicesimo anno di età, di conoscere i dati
concernenti il donatore: v. E. BARGELLI, Fecondazione eterologa fra privatezza e controllo pub-
blico (a proposito di una recente decisione del Verfassungsgerichtshof di Vienna), in Riv. crit.
dir. priv., 2000, 195 ss.
(4) Solo per completezza espositiva, la vicenda può così riassumersi: una coppia di coniu-
gi, a causa della sterilità del marito dovuta ad una azoospermia totale, dopo un lungo peregri-
nare all’estero, si rivolge ad un Centro medico fiorentino, chiedendo di sottoporsi ad un proto-
collo di p.m.a. con applicazione di tecniche di tipo eterologo, le uniche in grado di superare
l’impedimento. Il Centro oppone un rifiuto, motivandolo con l’esistenza del divieto legislativo.
La coppia ricorre quindi – in via di urgenza – al Tribunale di Firenze, chiedendo l’adozione di
alcuni provvedimenti ex art. 700 c.p.c. e, in subordine, la rimessione della norma contenente il
divieto alla Corte costituzionale; secondo l’impostazione dei ricorrenti, i precetti violati sareb-
bero gli artt. 11 e 117 Cost., nonche gli artt. 2, 3, 13 e 32 Cost.
Successivamente in fattispecie analoga (riguardante un caso in cui si rendeva necessaria
invece un’ovodonazione), il Tribunale di Catania, con l’ordinanza 21.10.2010 (in Guida al dir.,
2010, fasc. 44, 65, con commento di G.M. SALERNO), pure ha sollevato la questione di legittimità
costituzionale non solo dell’art. 4, comma 3, ma anche degli artt. 9, commi 1 e 3 (limitatamen-
te alla parole “in violazione del divieto dell’art. 4, comma 3), e 12, comma 1, della legge, nella
parte in cui impongono il divieto di ricorrere alla fecondazione assistita di tipo eterologo e pre-
vedono sanzioni nei confronti delle strutture sanitarie che dovessero praticarla.
I due giudizi saranno quindi probabilmente riuniti dinanzi alla Corte costituzionale.
cata disparità di trattamento, a seconda di quale metodica sia necessario utilizzare nel caso
concreto. È evidente, quindi, che questa decisione sia subito apparsa come un efficace grimal-
dello da usare anche in Italia per rimuovere la analoga disposizione contenuta nel 3° comma del-
l’art. 4.
Qui non ci si vuole soffermare sulla fattispecie concreta oggetto del giudizio, le cui sorti re-
stano sospese dalla rimessione degli atti alla Consulta (4). Piuttosto, l’ordinanza offre l’occa-
sione per qualche considerazione di carattere più generale, poiché il Tribunale di Firenze met-
te a fuoco alcune questioni sulle quali sarà interessante verificare la risposta della Corte costi-
tuzionale. Oltre a riguardare l’aspetto specifico del divieto di fecondazione eterologa, che
costituisce uno dei profili qualificanti della legge italiana, il provvedimento investe anche un
problema di più vasta portata, rilevante sul piano dell’ermeneutica giurisprudenziale, che è
quello del ruolo delle sentenze della Corte di Strasburgo all’interno dell’ordinamento statuale.
Individuiamo allora distintamente le questioni.
II. L’art. 4, comma 3, della legge pone un divieto assoluto, nell’ambito della procreazione
medicalmente assistita, di avvalersi di tecniche di tipo eterologo, che utilizzino cioè gameti
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l’eventuale diritto vivente che si formi
in materia faccia sorgere dubbi sulla
sua legittimità costituzionale, questa
Corte potrà essere chiamata ad affron-
tare il problema della asserita incosti-
tuzionalità della disposizione di legge.
(C. cost, sent. 239/2009);
– che, a seguito della ratifica del
Trattato di Lisbona, in considerazione
dell’esplicito richiamo operato dal-
l’art. 6 del riformato Trattato UE, l’U-
nione aderisce alla CEDU e che “i di-
ritti fondamentali, garantiti dalla Con-
venzione… e risultanti dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati mem-
bri, fanno parte del diritto dell’Unione
in quanto principi generali” per cui vi
era stata la comunitarizzazione ovvero
l’ingresso del sistema CEDU nell’ambi-
to del diritto della UE, con tutte le con-
(5) C. SEMIZZI, Rilievi giuridici sulla inseminazione artificiale, in Giur. it., 1984, IV, 41
ss.; F. SANTOSUOSSO, La fecondazione artificiale umana, Milano, 1984, 59 ss.; F. MASTROPAOLO,
Aspetti giuridici delle manipolazioni biologiche, in Quadrimestre, 1989, I, 289 s. Di segno con-
trario V. LOJACONO, voce Inseminazione artificiale (dir. civ.), in Enc. dir., XXI, Milano, 1971,
754 ss., che non ravvisava invece profili di contrarietà all’ordine pubblico e al buon costume
nelle (allora quasi sconosciute) pratiche di inseminazione artificiale.
(6) A parere di L. PALAZZANI, La legge italiana sulla procreazione assistita: aspetti filo-
sofico-giuridici, in Dir. famiglia, 1999, 749, e con riferimento all’allora progetto di legge, il di-
sfavore del legislatore per la fecondazione eterologa evidenzia l’importanza che “il diritto di-
fenda la famiglia quale istituzione coesistenziale originaria, che consente all’individuo di iden-
tificarsi: la fecondazione eterologa frantuma l’unità familiare, moltiplicando le figure genitoriali
(scindendo la genitorialità genetica e la genitorialità sociale)”. Queste parole ben condensano
quella che è stata la principale preoccupazione che ha mosso il legislatore a porre il divieto as-
soluto. D’altra parte, la fecondazione eterologa ha implicazioni che trascendono l’ambito del di-
ritto. Teorie ed argomentazioni di vario ordine hanno, infatti, preceduto l’intervento legislati-
vo: uno sguardo – pur fugace – ad esse allarga l’orizzonte e si rivela estremamente interessan-
te. Ad esempio, nell’articolo di R. LOMBARDI, Implicazioni psicologiche della riproduzione
artificiale eterologa (AID), in Dir. famiglia, 1998, 663 ss., vengono analizzati gli aspetti psico-
logici del fenomeno e si evidenzia come, mentre l’adozione di un bambino in stato di abbando-
no implichi per la coppia l’accettazione e la divulgazione nella cerchia sociale della propria in-
capacità procreativa, il ricorso all’AID (artificial insemination by donor) consenta invece di ma-
scherare al gruppo sociale e familiare di appartenenza il problema della sterilità, dando alla
coppia una “parvenza di fecondità” e consentendole di vivere il rapporto con il bambino sin dal
concepimento; sul piano psicologico, rileva poi l’Autrice, considerando la paternità e la mater-
nità quale ‘libera e cosciente assunzione di ruolo e di responsabilità’, si può indendere padre
del bambino nato da AID colui che ha dato il suo consenso informato e consapevole all’avvio
della procedura. Per una ricognizione di ulteriori aspetti (psicologici, sociologici e medico-lega-
li) della riproduzione assistita, si rinvia anche a G. GALUPPI, Procreazione artificiale: motiva-
zioni psicologiche e problemi sociali, in Dir. famiglia, 2001, 302 ss.; L. BAL FILORAMO, Vissuti
di sterilità nella coppia e procreazione assistita, in Dir. famiglia, 2001, 314 ss.; M. CARPIGNA-
NO, Il rischio di abusi nella procreazione assistita, in Dir. famiglia, 2001, 328 ss.
(7) La sterilità è la causa principale che giustifica l’adozione di tecniche eterologhe; la ne-
cessità del ricorso ad un donatore può profilarsi inoltre nel caso di un soggetto non sterile ma
portatore di gravi malattie genetiche, proprio al fine di evitarne la trasmissione.
(maschili o femminili, o entrambi) di un soggetto estraneo alla coppia. Con il porre un divieto
che non ammette deroghe, sembrerebbe – in prima battuta – che il legislatore abbia recepito
alcune più risalenti opinioni antecedenti la novella, che censuravano tali tecniche sul piano del-
la morale e dell’ordine pubblico (5); in realtà, si è inteso concedere un’ampia tutela al nascitu-
ro (6), ponendo un argine all’adozione di tale tipo di tecnologie della riproduzione, le quali
invero – va detto – prima della legge erano utilizzate nella pratica e risultavano accettate sul
piano sociale da parte di larghi strati della comunità civile e scientifica (7).
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seguenze in punto di modalità di ade-
guamento del diritto interno al diritto
sovranazionale e dei rapporti fra i si-
stemi normativi non più fondati del-
l’art. 117, ma sull’art. 11 Cost.;
– che il rapporto fra legge nazionale
e ordinamento della UE – derivante
dal coordinamento fra ordinamento
comunitario e nazionale previsto dal
Trattato di Roma e discendente dall’a-
vere la legge di esecuzione del Trattato
trasferito agli organi comunitari, in
conformità con l’art. 11 Cost., le com-
petenze nelle materie loro riservate –
comportava che “il giudice italiano ac-
certa che la normativa scaturente da
tale fonte regola il caso sottoposto al
suo esame, e ne applica di conseguenza
il disposto, con esclusivo riferimento al
sistema dell’ente sovrannazionale: cioè
(8) Come ha osservato G. FERRANDO, Il divieto di fecondazione eterologa. Genitori per
scelta, in AA.VV., La fecondazione assistita, cit., 107, uno dei principi fondamentali del Trat-
tato istitutivo della Comunità europea è quello della libera circolazione, all’interno dell’Unio-
ne, delle persone, delle merci, dei capitali e dei servizi, tra i quali ultimi vanno compresi anche
i servizi sanitari; ciò rende possibile che una coppia lecitamente acceda, in uno Stato straniero,
alle tecnologie della riproduzione vietate nello Stato di appartenenza.
(9) E. QUADRI, La nuova disciplina della procreazione assistita, in AA.VV., La feconda-
zione assistita, cit., 48, per il quale l’esigenza di tutela dell’interesse del generato si è evidente-
mente imposta alla coerenza logica della disciplina (p. 51).
(10) A conclusioni simili, prima della emanazione della legge, era pervenuta in via inter-
pretativa la giurisprudenza, che aveva ravvisato nel consenso del marito prestato per la fecon-
dazione eterologa della moglie una efficacia preclusiva rispetto all’azione di disconoscimento
della paternità: Cass., 16.3.1999, n. 2315, in Giust. civ., 1999, I, 1324, con nota di C.M. BIAN-
CA, Disconoscimento del figlio nato da procreazione assistita: la parola della Cassazione, in
Corriere giur., 1999, 429, ed ivi a 401 nota di P. SCHLESINGER, Inseminazione eterologa: la Cas-
sazione esclude il disconoscimento di paternità, in Foro it., 1999, I, 1834, con nota di E. SCO-
DITTI, “Consensus facit filios”. I giudici, la Costituzione e l’inseminazione eterologa, ed ibidem,
1999, I, 2918, nota di F. DI CIOMMO, Fecondazione eterologa, disconoscimento di paternità e
tutela del minore, in Famiglia e dir., 1999, 233, con nota di M. SESTA, Fecondazione assistita:
la Cassazione anticipa il legislatore. In questo senso, dopo, anche Trib. Napoli 24.6.1999, in
Giust. civ., 1999, I, 2507, con nota di M.R. MORELLI, La sentenza costituzionale n. 347 del
1998, in tema di fecondazione assistita, e la risposta del giudice a quo, e in Famiglia e dir.,
2000, 36, con nota di G. SCIANCALEPORE, Consensus facit filium: la risposta della giurispru-
denza di merito.
La soluzione della Cassazione aveva fatto seguito a poche sentenze di merito, di segno con-
trario: la prima è Trib. Roma 19.4.1956, in Giust. civ., 1956, I, 1612, con nota di V. SGROI, Ri-
Il divieto deve poi coordinarsi con altre norme della legge. A corredo di esso, nel Capo V
(‘Divieti e sanzioni’), l’art. 12 prevede – al comma 1 – l’irrogazione di una sanzione ammini-
strativa pecuniaria a carico di chiunque utilizzi a fini procreativi gameti di soggetti estranei al-
la coppia richiedente, e configura – al comma 6 – una ipotesi di reato in capo a chi realizzi, or-
ganizzi o pubblicizzi la commercializzazione di gameti o embrioni o la surrogazione di mater-
nità, sanzionandola con la pena della reclusione e con il pagamento di una multa; mentre,
restano non punibili l’uomo e la donna che ricorrono alle tecniche vietate (comma 8). Senon-
ché, consapevole della possibile elusione nella pratica del divieto (8), il legislatore – con una
scelta apparsa subito contraddittoria (9) – decide di disciplinarne le conseguenze sul piano ci-
vilistico stabilendo, all’art. 9, che qualora si ricorra alle tecniche vietate resti precluso – al co-
niuge o al convivente che abbia prestato il proprio consenso (anche ricavabile da atti conclu-
denti) – l’esercizio dell’azione di disconoscimento della paternità (nei casi di cui all’art. 235,
comma 1 nn. 1 e 2, c.c.) e l’impugnazione del riconoscimento per difetto di veridicità (art. 263
c.c.) (10); che la madre del nato non possa dichiarare la volontà di non essere nominata, avva-
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al solo sistema che governa l’atto da
applicare e di esso determina la capa-
cità produttiva. Le confliggenti statui-
zioni della legge interna non possono
costituire ostacolo al riconoscimento
della “forza e valore”, che il Trattato
conferisce al regolamento comunitario,
nel configurarlo come atto produttivo
di regole immediatamente applicabili.
Rispetto alla sfera di questo atto, cosi
riconosciuta, la legge statale rimane in-
fatti a ben guardare, pur sempre collo-
cata in un ordinamento, che non vuole
interferire nella produzione normativa
del distinto ed autonomo ordinamento
della Comunità, sebbene garantisca
l’osservanza di essa nel territorio na-
zionale. D’altra parte, la garanzia che
circonda l’applicazione di tale norma-
tiva è – grazie al precetto dell’art. 11
Cost, com’è sopra chiarito – piena e
continua. Precisamente, le disposizioni
flessi della fecondazione artificiale sul rapporto di filiazione legittima, in Giur. it., 1957, I, 2,
218, con nota di A. TRABUCCHI, Fecondazione artificiale e legittimità dei figli, commentata an-
che da V. CARBONE, Fecondazione artificiale e disconoscimento della paternità, in questa Rivi-
sta, 1956, 493 ss.; segue poi Trib. Cremona 17.2.1994, in Giur. it., 1994, I, 2, 995, con nota di
G. FERRANDO, Il “caso Cremona”: autonomia e responsabilità nella procreazione, in Famiglia.
e dir., 1994, 175, con note di M. DOGLIOTTI, Inseminazione eterologa e azione di disconosci-
mento: una sentenza da dimenticare, e di G. PONZANELLI, La “forza” e la “purezza” degli sta-
tus: disconoscimento di paternità e inseminazione eterologa, in Corriere giur., 1994, 5, 631,
con nota di G. SCIANCALEPORE, Assunzione volontaria della paternità e “diritto al ripensamen-
to”; v. anche Trib. Rimini 24.3.1995, in Dir. famiglia, 1996, 569, con nota di G.M. UDA, Inse-
minazione artificiale eterologa e stato della persona; e poi ancora v. Corte app. Brescia
14.6.1995, in Famiglia e dir., 1996, 34, con commento di M. DOGLIOTTI, su cui v. anche G. FER-
RANDO, Consenso del marito, fecondazione etrologa e disconoscimento di paternità (a proposi-
to di App. Brescia 10.5.95), in Nuova giur. civ. comm., 1997, II, 167.
C’è poi stata anche la rimessione alla Consulta della questione di legittimità costituziona-
le dell’art. 235 c.c., nella parte in cui non preclude l’azione per il disconoscimento di paternità
al padre legittimo che abbia prestato il proprio consenso all’inseminazione artificiale eterologa
della moglie: la questione fu sollevata dal Tribunale di Napoli con ordinanza del 2.4.1997, in
questa Rivista, 1997, 152, con note di G. GRASSO, Prima affermazione di una paternità nega-
ta: la fecondazione eterologa e la questione di legittimità dell’art. 235 c.c., e di V. RIZZO, Pro-
fili costituzionali della paternità assistita, in Famiglia e dir., 1997, 261, con nota di M. DO-
GLIOTTI, La Corte Costituzionale è chiamata a giudicare sul consenso del marito nella insemi-
nazione eterologa, in Giur. it., 1998, 68, con nota di M.C. DE TOMMASI, Tendenze attuali sulla
definizione della paternità artificiale. La questione fu ritenuta inammissibile dalla Consulta con
la sentenza n. 347 del 26.9.1998, in Foro it., 1998, I, 3042, con nota di R. ROMBOLI, in Dir. fa-
miglia, 1998, 1371, e nota ivi, 1999, 11 ss., di L. D’AVACK, Fecondazione eterologa assistita: l’e-
vanescente, sibillina decisione della Consulta, in Corriere giur., 1998, 1294, con nota di V. CAR-
BONE, Riconoscimento di paternità e inseminazione eterologa: la Corte costituzionale non ri-
solve il problema, in Giur. it., 1999, 461, con nota di L. BALESTRA, Inseminazione eterologa e
status del nato. Restituita quindi al giudice rimettente, la causa viene decisa da Trib. Napoli
24.6.1999, sopra cit., attraverso una interpretazione evolutiva dell’art. 235 c.c.
L’insieme di queste pronunce e l’approfondito e vivace dibattito dottrinario che ne è se-
guito – di cui le note di commento su riportate non ne esauriscono l’ampiezza ma ne costitui-
scono soltanto un saggio – ha sollecitato l’intervento del legislatore, suggerendogli – in parte –
alcune delle soluzioni da adottare.
(11) Prevale, in buona sostanza, il principio della responsabilità nella procreazione ri-
spetto a quello della derivazione biologica, principio elaborato e portato avanti da una parte
della dottrina: cfr. P. D’ADDINO SERRAVALLE, L’individuazione della madre e del padre con ri-
lendosi della facoltà di cui all’art. 30, comma 1, d.P.R. 3.11.2000 n. 396; che, comunque, nes-
suna relazione giuridica parentale possa instaurarsi tra il nato e il donatore dei gameti (11).
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della CEE, le quali soddisfano i requi-
siti dell’immediata applicabilità de-
vono, al medesimo titolo, entrare e
permanere in vigore nel territorio ita-
liano, senza che la sfera della loro effi-
cacia possa essere intaccata dalla legge
ordinaria dello Stato” (C. cost., sent.
170/84);
– che, conseguentemente, a seguito
dell’ingresso del sistema CEDU nel di-
ritto comunitario, le decisioni della
Corte EDU sulla questioni di sua com-
petenza dovevano ritenersi immediata-
mente applicabili all’ordinamento in-
terno e che, in ipotesi di disposizione
interna confliggente con la norma e/o
la decisione della Corte, il giudice ordi-
nario, operato il controllo di compati-
bilità, doveva disapplicare la norma
interna;
– che, quanto al caso di specie, ciò
voleva dire che la decisione della Corte
adottata nel caso SH e altri contro Au-
stria poneva prescrizioni aventi valore
ferimento all’inseminazione artificiale eterologa, in Rass. dir. civ., 1987, 604 ss.; M. DOGLIOT-
TI, Ancora sulla inseminazione eterologa e sull’azione di disconoscimento, in Famiglia e dir.,
1996, 44 ss.; G. FERRANDO, Il disconoscimento del figlio nato da fecondazione artificiale etero-
loga, in Dir. famiglia, 1997, 738 ss.; P. STANZIONE, Procreazione assistita e categorie civilisti-
che, in Studi in onore di Pietro Rescigno, vol. II, Milano, 1998, 859 ss.; C.M. BIANCA, Diritto
civile, II, La famiglia - Le successioni, III ed., Milano, 2001, 351 ss. L’antesignano di questo
orientamento è stato Trabucchi e, ancora a distanza di tanti anni, vanno rilette le sue riflessio-
ni acute e lungimiranti: in controtendenza rispetto al pensiero dell’epoca in cui scrive, l’Auto-
re osservava che le tecniche di riproduzione artificiale, scindendo sessualità e procreazione,
portano a riformulare lo stesso concetto di paternità, che viene in questi casi ad essere disan-
corato dal puro fattore biologico per trasformarsi in una “paternità sociale”. Il principio della
responsabilità assume quindi un carattere assorbente per l’attribuzione dello status al nato, in
un ordinamento nel quale la ricerca della verità biologica non è senza limiti ma circoscritta ad
ipotesi previste dal legislatore e condizionata al potere dispositivo dei soggetti legittimati e ad in-
dividuati limiti temporali: A. TRABUCCHI, Fecondazione artificiale e legittimità dei figli, in Giur.
it., 1957, I, 2, 218, ID., voce Inseminazione artificiale (diritto civile), in Noviss. dig. it., VIII,
Torino, 1968, 732 ss.; ed ancora, il pensiero è sviluppato in ID., La procreazione e il concetto
giuridico di paternità e maternità, in Riv. dir. civ., 1982, I, 597 ss., e Procreazione artificiale
e genetica umana nella prospettiva del giurista, in Riv. dir. civ., 1986, I, 495 ss.
(12) Al riguardo, deve precisarsi che la legge non dispone, invece, delle conseguenze giu-
ridiche nel caso in cui la fecondazione eterologa avvenga tramite l’apporto del gamete femmini-
le di una donna esterna alla coppia. In ipotesi di donazione del solo ovocita, la maternità andrà
attribuita – ai sensi dell’art. 269, comma 3, c.c. – alla donna che partorisce, che dovrebbe coin-
cidere con colei che ha manifestato la volontà di avere il figlio attraverso la tecnica eterologa (in
tal caso, l’elemento volontaristico si aggiunge all’elemento naturale del parto). Le altre ipotesi
di maternità surrogata risultano vietate dalla legge (art. 12, comma 6), che disciplina però
soltanto le sanzioni derivanti dalla violazione del divieto, ma non le conseguenze sul piano
civilistico.
(13) Cfr. F.D. BUSNELLI, Procreazione artificiale e filiazione adottiva, in Familia, 2003, 1
ss.; P. MOROZZO DELLA ROCCA, Riflessioni sul rapporto tra adozione e procreazione medical-
mente assistita, in Dir. famiglia, 2005, 211 ss.; A.M. AZZARO, La fecondazione artificiale tra
atto e rapporto, in Dir. famiglia, 2005, 227 ss.
L’art. 9 disciplina, quindi, l’accertamento di un rapporto di filiazione non dipendente (in par-
te, o, in ipotesi più remote, in tutto) dalla derivazione biologica (12), rapporto che si pone tut-
tavia in termini nuovi e diversi rispetto all’istituto dell’adozione (13).
La norma oggi oggetto di censure deve inoltre esser letta riguardando la legge nella sua in-
terezza. Va ricordato che la legge interviene a colmare un protratto vuoto normativo e matura
in un contesto segnato da forti contrapposizioni e sfociato in un aspro dibattito parlamentare.
Dall’insieme delle norme che maggiormente concorrono a costruirne l’impianto, può scorgersi
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generale stabilendo un principio di di-
ritto che il giudice nazionale, adito da
cittadini che lamentino la lesione di un
identico diritto soggettivo fondamenta-
le, effettuato il controllo di compatibi-
lità, doveva applicare;
– che la pronuncia della Corte EDU
aveva deciso il ricorso di due coppie di
cittadini che avevano sostenuto che le
disposizioni della legge austriaca in
materia che vietava l’uso di ovuli e di
spermatozoi di donatori per la fecon-
dazione in vitro erano contrarie al di-
ritto al rispetto della vita privata e fa-
miliare in combinato disposto con il di-
vieto di discriminazione (previsti, ri-
spettivamente, all’art. 8 e all’art. 14
della CEDU);
– che la Corte aveva ritenuto che
quando era in gioco un aspetto impor-
tante della vita di un individuo, il mar-
gine di regolamentazione concesso allo
Stato doveva essere limitato e, conside-
rato che il desiderio di avere un bam-
(14) E, da questo, la rinnovata riflessione sulla categoria della soggettività giuridica, su
cui, da ultimo, cfr. F.D. BUSNELLI, Il problema della soggettività del concepito a cinque anni
dalla legge sulla procreazione medicalmente assistita, in Nuova giur. civ. comm., 2010, II, 185
ss., e G. CRICENTI, Breve critica alla soggettività del concepito. I “falsi diritti” del nascituro,
in Dir. famiglia, 2010, 465 ss.
(15) Quello delineato dall’art. 6 è un consenso che va prestato da entrambi i soggetti che
ricorrono alla p.m.a. e che non riduce la sua portata ad un mero consenso al trattamento sani-
tario, che pure contiene in sé, ma rileva per l’attribuzione dello status al nato e per il sorgere
dei conseguenti obblighi genitoriali. Sottolinea questo aspetto L. ROSSI CARLEO, Le informazio-
ni per il “consenso” alla procreazione assistita, in Familia, 2004, 705 ss.
(16) Questo dubbio era stato esteso all’intera legge da P. RESCIGNO, Note in margine alla
legge sulla procreazione assistita, in AA.VV., La fecondazione assistita, cit., 31 ss. (ma già, con
riferimento al progetto di legge, in ID., Una legge annunciata sulla procreazione assistita, in
Corriere giur., 2002, 981), il quale commentando il testo appena promulgato si interroga su “se
convenga riempire il vuoto normativo che caratterizza settori di sicura ed ampia rilevanza so-
ciale, sia pure attraverso soluzioni che lasciano insoddisfazione e sollevano pesanti censure, o
sia preferibile la mancanza di un intervento legislativo, lasciando alla responsabilità della scien-
za ed alla esperienza dei giudici il compito di rispondere a domande ineludibili poste dagli svi-
luppi della tecnica e dalle aspettative, spesso cariche di sofferenza e di dolore, dei soggetti inte-
ressati”: la disamina del testo della legge 40 suscita alla fine nell’Autore la conclusione che sia
preferibile l’assenza di una normativa rispetto a regole inappaganti, appesantite da limiti e di-
vieti, confluenti in una disciplina giudicata “lacunosa e contraddittoria”.
la decisa propensione ad accordare tutele e garanzie soprattutto a colui che prima è embrione
e poi soggetto pieno di diritto (14). In questa direzione, chiari indici provengono infatti dalle fi-
nalità che la legge si propone (art. 1), dalle limitazioni nell’accesso alle tecniche (artt. 4, com-
ma 1), dai requisiti soggettivi richiesti (art. 5), dalla necessità di un consenso informato espres-
so sulla base di una informativa molto dettagliata (art. 6 (15)), da tutte le misure poste a tutela
dell’embrione (artt. 13 e 14); ed ancora, dalla certezza degli status attribuiti ai nati con le tec-
niche consentite (art. 8), dal divieto di fecondazione eterologa (art. 4, comma 3) e dalle tutele
apprestate per chi comunque dovesse nascere con queste tecniche, in violazione del divieto (art.
9). Queste norme connotano la legge 40 nel senso indicato e dunque può dirsi che – nel disegno
complessivo della stessa – la scelta di vietare le tecniche di tipo eterologo appare sì drastica ma
anche coerente: il punto è se essa abbia comportato lo sconfinamento in un territorio che non
esige invece una regola (16). Ed è questo il dubbio del Tribunale di Firenze, il quale, condivi-
dendo i principi di ordine generale espressi dalla Corte di Strasburgo, sospetta la illegittima in-
tromissione del legislatore in aspetti intimi e personali della vita privata e denunzia la manife-
sta irragionevolezza del divieto per una evidente sproporzione mezzi-fini, oltre che la discrimi-
nazione che esso comporta tra coppie sterili in dipendenza della gravità della patologia.
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bino era un aspetto particolarmente
importante, il divieto di procreazione
artificiale eterologa non rappresentava
una ragionevole sintesi, non essendovi
un rapporto di proporzionalità fra
mezzi impiegati e scopo perseguito po-
sto che il divieto di ingerenza nella vita
privata e familiare era derogabile solo
nell’interesse della sicurezza naziona-
le, della pubblica sicurezza, del benes-
sere economico del paese, della prote-
zione della salute o della morale o per
la protezione dei diritti e delle libertà
altrui;
– che inoltre la Corte aveva ritenuto
che fosse irragionevole la disparità di
trattamento fra le coppie che per sod-
disfare il loro desiderio di un bambino
potevano ricorrere alla fecondazione
con donazione di gameti in vivo (am-
messa dalla legge austriaca) e quelle
che potevano ricorrere solo alla fecon-
dazione con donazione di gameti in vi-
tro (vietata dalla legge austriaca) ed
(17) Per un’analisi del criterio della priorità dell’interesse del figlio, riguardato in una
prospettiva più vasta ed anche transnazionale, v. A. NICOLUSSI, La filiazione nella cultura giu-
ridica europea, Atti del XIII Colloquio Giuridico Internazionale, Roma 23-24 aprile 2008, in
Civitas et Iustitia, 2008, VI, 2, 29 ss., e in part. 54 ss., per il tema qui considerato. Al riguar-
do, l’Autore osserva che nella fecondazione eterologa, dove vige la regola per cui il consenso
prestato preclude un successivo accertamento della verità biologica, il figlio nascerebbe con ca-
pacità giuridica limitata perché privato sin dall’inizio di un diritto, non solo di costruire una re-
lazione con il padre biologico ma anche di conoscere le proprie origini (p. 57).
(18) Non è chiaro però se le azioni in questione restino precluse solo al coniuge o al con-
vivente consenzienti, residuando una legittimazione attiva alle stesse in capo al figlio, oppure se
la preclusione valga per tutti i soggetti coinvolti nella vicenda procreativa: sul punto, cfr. E.
QUADRI, op. cit., 53 s., V. CAREDDA, Stato dei figli e violazione dei divieti nella legge sulla pro-
creazione medicalmente assistita, in Familia, 2005, 269. Più ampiamente, su questo e su altri
aspetti concernenti l’acquisizione dello status, cfr. ora l’attenta e rigorosa analisi di F. SCIA,
Procreazione medicalmente assistita e status del generato. Percorsi giurisprudenziali e inter-
vento legislativo, Napoli, 2010, 195 ss., in part. 232 ss. ove l’Autrice prende posizione a favore
dell’esperibilità da parte del figlio di azioni miranti a rimuovere lo status, in vista di una suc-
cessiva emersione della verità biologica, a tutela del diritto alla propria identità.
(19) Per quanto questo possa contare nella costruzione della propria identità personale e
per la dimensione anche pubblica della questione, rinvio al saggio di S. VEGETTI FINZI, Oscurità
Bisogna però rilevare che alla compressione della libertà di autodeterminarsi nelle scelte
relative alla procreazione di un figlio fà da contrappeso l’esigenza di realizzare appieno l’inte-
resse del minore che viene a nascere, interesse che il nostro legislatore ha individuato – con una
valutazione forse troppo aprioristica – nel nascere senza doversi ricorrere all’apporto genetico
di un terzo donatore. L’esigenza ora prospettata non potrà esser obliterata nella ricerca di una
soluzione equilibrata, considerato anche che l’attuazione del preminente interesse del figlio co-
stituisce una linea di tendenza che accomuna l’evoluzione normativa dell’Italia e di altri Paesi
(17). Deve dirsi, per vero, che il risultato di garantire al soggetto nato con tecniche eterologhe
il conseguimento di uno status giuridico certo e definitivo resterebbe comunque assicurato dal
permanere delle disposizioni che precludono l’esercizio delle azioni volte a rimuovere quello
status (18), che inibiscono la facoltà della donna di non essere nominata nell’atto di nascita e
che impediscono l’instaurarsi di qualsiasi rapporto giuridico tra il nato e il donatore dei game-
ti (art. 9 cit.). Il nervo che resta scoperto, allora, non è la certezza dello status da acquisire o
l’accoglimento del minore in una famiglia da parte di genitori che lo hanno fortemente voluto,
quanto il possibile emergere – in seguito – di un interesse del figlio, apprese le modalità della
procreazione, a conoscere la propria origine biologica, perché ciò risponde ad un inopprimibi-
le desiderio umano (19); viene così a profilarsi la questione – tutt’altro che marginale – della
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aveva pertanto ritenuto la violazione
del combinato disposto degli art. 8 e 14
del CEDU;
– che vi era identità di petitum e as-
similabilità della causa petendi fra il
loro caso e quello delle coppie austria-
che;
– che il divieto assoluto di PMA di
tipo eterologo – nelle ipotesi in cui sia
la generazione per via naturale sia la
PMA di tipo omologo fossero precluse
per la assoluta inidoneità del materiale
genetico dell’uomo a fini procreativi –
costituiva una irragionevole e spropor-
zionata compressione di un fondamen-
tale diritto soggettivo, lesiva anche del
principio di non discriminazione, di-
scriminando fra coppie sterili o inferti-
li in base alla gravità della condizione
patologica;
– che le implicazioni della sentenza
della Corte EDU nel caso di specie po-
tevano avere, in relazione alla qualifi-
cazione del sistema CEDU accolte dal
dell’origine e bioetica della verità, in Questioni di bioetica, a cura di S. Rodotà, Roma-Bari,
1993, 182 ss. Ed invero, lo stesso diritto all’identità personale, come in passato elaborato, ha
assunto col tempo, grazie anche alla giurisprudenza costituzionale, un contenuto più ampio, si-
no a declinare dal diritto ad essere sé stessi e ad esprimere la propria individualità nel diritto a
sapere chi si è dal punto di vista delle origini biologiche; non si tratta in questo senso di un va-
lore assoluto ma che va contemperato con altri diritti potenzialmente coinvolti: cfr. G. PINO, L’i-
dentità personale, in Trattato di biodiritto diretto da S. Rodotà e P. Zatti, vol. I, Ambito e fon-
ti del biodiritto, Milano, 2010, 306 s. La tutela dell’identità della persona deve anche essere ri-
condotta sul piano dell’affermazione dei diritti inviolabili dell’uomo di cui all’art. 2 Cost. e
soprattutto della dignità umana come “valore preminente” nell’ordine legale-costituzionale, va-
lore al quale sono strettamente correlati gli ulteriori parametri della vita, dell’integrità, della
salute, dell’identità e della libertà della persona: in tal senso, F. PARENTE, La “biogiuridicità”
della vita nascente tra “libertà” della ricerca biomedica e “dinamismo” della tutela dei valori
esistenziali dell’uomo, in Rass. dir. civ., 2009, 456 ss. (in part. nota 24).
Sempre sul tema dell’identità, più nello specifico, deve dirsi che il problema si pose già in
sede dei primi progetti di legge, suscitando – sulla scia di un dibattito iniziato in Germania ne-
gli anni 70 – l’interesse anche della dottrina italiana: cfr. S. PATTI, Sulla configurabilità di un
diritto della persona di conoscere le proprie origini biologiche, in Dir. famiglia, 1987, 1315 ss.
V. poi S. MORELLI - M.R. MORELLI, Il diritto alla identità personale del nato da fecondazione
eterologa al duplice vaglio della Corte costituzionale e della Cassazione, in Giust. civ., 1999, I,
1333 ss., che anticipano il tema della tutela del nato da eterologa in quanto “persona”, come ta-
le destinatario dei diritti fondamentali costituzionalmente garantiti, tra i quali si colloca – in
quelli di “nuova emersione” – il diritto alla identità personale. Ed inoltre, cfr. P. MOROZZO DEL-
LA ROCCA, Riflessioni sul rapporto tra adozione e procreazione medicalmente assistita, cit., 215
s., che ritiene vada operato un distinguo tra la posizione dell’adottato e quella del nato da pro-
creazione eterologa, perché se per il primo l’identità tocca la storia ed il vissuto personale, per
il secondo attiene ad un piano meramente genetico. La diversità di situazioni è sottolineata an-
che da I. CORTI, La procreazione assistita, in Il nuovo diritto di famiglia, Trattato diretto da
G. Ferrando, vol. III, Filiazione e adozione, Bologna, 2007, 515. Se però l’anelito alla cono-
scenza – nei due casi – risponde ad esigenze diverse, così costituendo una premessa senz’altro
condivisibile, non sono invece – a mio avviso – così scontate le conseguenze che possono trarsi.
Al riguardo, risulta stimolante per la riflessione una recente inchiesta giornalistica (riportata
sul settimanale “il venerdì di Repubblica”, del 5.11.2010, a firma di R. Staglianò) condotta ne-
gli Stati Uniti dove le pratiche eterologhe hanno grande diffusione, pur dovendosi precisare che
la loro regolamentazione varia tra i singoli Stati ed è comunque ispirata a principi di diritto in
parte diversi rispetto a quelli dell’Europa. Comunque, nell’inchiesta, il giornalista riferisce di
un fenomeno in crescente espansione: la ricerca, da parte di nati da fecondazione eterologa, non
identità del soggetto nato. Ed inoltre, sotto altro aspetto, la conoscenza del proprio profilo ge-
netico (cosa che non implica necessariamente l’identificazione nominativa del donatore) po-
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giudice (post o pre Trattato di Lisbo-
na), effetto di dictum con effetti diretti
sull’ordinamento interno in forza della
comunitarizzazione per violazione de-
gli artt. 8 e 14 CEDU o criterio inter-
pretativo in forza del quale il giudice
deve procedere all’adeguamento del
diritto interno con rilievo della que-
stione di legittimità costituzionale solo
ove ciò non fosse possibile o l’eventua-
le disciplina derivante facesse sorgere
dubbi di legittimità costituzionale;
– che la lamentata violazione del di-
ritto di procreare costituiva anche vio-
lazione di norme costituzionali (artt. 2,
3 c. 13, oltre che 32 ove la sterilità fos-
se qualificata come patologia e le tecni-
che di PMA come trattamenti terapeu-
tici);
– che la disapplicazione o la dichia-
razione di incostituzionalità dell’art. 4,
3° comma della l. 40/2004 non creereb-
be alcun vuoto normativo in quanto la
parte relativa all’approvvigionamento,
solo del proprio ascendente biologico ma anche degli altri figli dello stesso donatore, attraverso
la creazione del “Donor Sibling Registry”, un’anagrafe internettiana, su base volontaria, dove
è possibile iscriversi per perseguire tale scopo; tra le motivazioni che spingono a questa ricerca,
emergono quelle di tenore esistenziale, quelle connesse a ragioni mediche, sino alla preoccupa-
zione di incesti involontari. Si tratta di una indagine condotta empiricamente, allo stato priva
di riscontri scientifici quanto ad effetti e corollari da poter trarre dal fenomeno, che non ha
mancato di suscitare un forte interesse tra i sociologi, trattandosi appunto di studi inediti. È ve-
ro però che essa, nel dare testimonianza di un ansia di conoscere la provenienza ed i legami bio-
logici pur in presenza di rapporti familiari consolidati, dà conto di un fatto della realtà sociale
che non mi sembra possa esser confinato nell’irrilevante giuridico.
(20) Il diritto di conoscere le proprie origini, che un’attenta dottrina ha poi annoverato
tra i diritti fondamentali dell’individuo, attribuendogli autonoma consistenza (più di recente, v.
S. STEFANELLI, Parto anonimo e diritto a conoscere le proprie origini, in Dir. famiglia, 2010,
426, passim, ed ivi ampia bibliografia), presenta infatti un duplice profilo del quale si è resa in-
terprete anche la giurisprudenza (come diritto di conoscere l’identità dei genitori biologici e co-
me diritto di accesso ai loro dati sanitari e/o genetici): cfr. Trib. minorenni Perugia, 4.12.2001,
in Rass. giur. umbra, 2002, 417; Tar Lazio 9.8.2006, n. 7133, in Foro amm.-Tar, 2006, 2650;
il distinguo si deve già ad un’ordinanza del Tribunale di Napoli, I sez. civ. (Giudice L. Orilia),
5-8.10.1998, inedita, richiamata anche da M.R. MARELLA, Il diritto dell’adottato a conoscere le
proprie origini biologiche. Contenuti e prospettive, in Giur. it., 2001, 1769 e 1772.
(21) Si tratta del primo riconoscimento a livello legislativo dell’esistenza nel nostro siste-
ma del diritto del fanciullo a conoscere le proprie origini, destinato – trattandosi di diritto fon-
damentale della persona – ad esigere tutela anche oltre l’ambito dell’adozione legittimante. In
altri termini, come è stato osservato, non è pensabile che il “sistema giuridico riconosca e tute-
li il diritto a conoscere le proprie origini dell’adottato e non anche del fanciullo nato da insemi-
nazione eterologa”: così, M.R. MARELLA, Il diritto dell’adottato a conoscere le proprie origini
biologiche, cit., 1769. V., inoltre, C. RESTIVO, L’art. 28 l. ad. tra nuovo modello di adozione e
trebbe risultare utile e rivelarsi determinante nella prevenzione e nella cura di molte patologie,
attesa la sempre maggiore personalizzazione di terapie e farmaci sulla base delle caratteristiche
genetiche del paziente e di anamnesi comprensive anche della rilevazione di eventuali patologie
a trasmissione ereditaria (20).
Il problema della conoscenza delle origini, come è noto, è stato già avvertito con riguardo
alla filiazione adottiva e, in quella sede, ha trovato una soluzione innovativa, in quanto la no-
vella del 2001 (l. n. 149/2001) ha modificato l’art. 28 della legge sull’adozione (l. n. 184/1983),
prevedendo il diritto dell’adottato ad essere informato circa la sua condizione di figlio adottivo
e il suo diritto ad accedere ad informazioni sull’origine e l’identità dei propri genitori biologici
al raggiungimento del venticinquesimo anno di età, ovvero, in caso di gravi e comprovati moti-
vi attinenti alla sua salute psico-fisica, al raggiungimento della maggiore età (21); diritto di
— 89 —
controllo, conservazione e donazione
dei gameti era disciplinata dai d.legisl.
191/07 e 16/10 mentre quella relativa
alla tutela dei nati e dell’integrità della
famiglia era disciplinata dall’art. 9 del-
la l. 40/2004, che prevede l’esclusione
dell’azione di disconoscimento della
paternità da parte di colui che in qua-
lità di partner della donna l’aveva au-
torizzato a sottoporsi a PMA di tipo
eterologo e l’assenza di ogni relazione
giuridica fra il nato ed donatore dei ga-
meti che non può far valere alcun dirit-
to nei suoi confronti né essere soggetto
ad obblighi; che sussistevano i requisiti
per il richiesto provvedimento d’urgen-
za: il fumus boni iuris risultando dai
principi costituzionali richiamati, men-
tre il periculum in mora derivando dai
rischi di ulteriori danni alla loro inte-
grità psico-fisica e dall’età della ricor-
rente (nata nel 19/2).
diritto all’identità personale, in Familia, 2002, 726 ss., il quale, in particolare, si sofferma ad
individuare i nessi tra l’aspirazione a ricostruire le proprie radici e la tutela del diritto all’i-
dentità personale, mettendone in evidenza anche le ricadute sul piano sistematico. Per l’ap-
profondimento poi del tema, M. PETRONE, Il diritto dell’adottato alla conoscenza delle proprie
origini, Milano, 2004.
(22) Comma riformulato ad opera dell’art. 177, co. 2, d.legisl. 30.6.2003 n. 196 (Codice in
materia di protezione dei dati personali).
(23) Le soluzioni adottate dai Paesi europei spaziano tra quelli che vietano le pratiche ete-
rologhe (in modo assoluto o parziale) e quelli che – la maggior parte –, ammettendole, prescri-
vono l’anonimato del donatore ovvero la facoltà di conoscerne l’identità; riferimenti in A. NI-
COLUSSI, op. cit., 55 s.; A. DIURNI, La filiazione nel quadro europeo, in Il nuovo diritto di fa-
miglia, Trattato diretto da G. Ferrando, vol. III, Filiazione e adozione, Bologna, 2007, 41 ss.;
M.G. CUBEDDU, La disciplina dell’accertamento dello status di figlio nei principali Paesi euro-
pei, in Familia, 2006, 869 ss. Per l’esperienza tedesca, approfondimenti in S. MANFREDONIA, La
fecondazione medicalmente assistita: tra consenso, disconoscimento di paternità e diritto a co-
noscere le proprie origini biologiche. L’esperienza tedesca, in questa Rivista, 1997, 328 ss., in
part. 349 s. ove è richiamata la giurisprudenza costituzionale tedesca che per prima ha collo-
cato il diritto a conoscere le proprie origini sul piano della dignità umana e dello sviluppo della
personalità. Per l’esperienza francese, maggiori ragguagli in L. BALESTRA, La legge sulla pro-
creazione medicalmente assistita alla luce dell’esperienza francese, in Familia, 2004, 1097 ss.
In maniera schematica, la situazione europea è fotografata nella sentenza della Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo indicata sub nota 2.
(24) Corte cost. 8.5.2009, n. 151, in Dir. famiglia, 2009, 1021, con note di L. D’AVACK e
di M. CASINI, in Foro it., 2009, I, 2301, con nota di G. CASABURI, in Giust. civ., 2009, I, 1177,
accesso che resta però precluso nei casi in cui la madre abbia dichiarato alla nascita di non vo-
lere essere nominata (art. 28, comma 7 (22)). La legge 40 resta invece ambigua su questo aspet-
to, poiché non prescrive esplicitamente l’anonimato del donatore, ma si limita a stabilire che (in
caso di nascita in violazione del divieto di cui all’art. 4) tra il donatore e il nato non possa sor-
gere una relazione parentale con i reciproci diritti ed obblighi (23). In quest’ottica, allora, il di-
vieto di eterologa può esser letto come il tentativo di eliminare alla radice un problema la cui
soluzione richiede la delimitazione ed il contemperamento di distinte posizioni soggettive – li-
bertà di autodeterminarsi dei genitori, diritti ed interessi del nato, ma anche diritto alla privacy
del donatore –, contemperamento che appare difficile ma non insuperabile e sul quale la Corte
costituzionale saprà sicuramente far luce.
Mentre quindi, in definitiva, con la nota sentenza n. 151 del maggio 2009 che ha modifi-
cato una norma fondamentale nell’impianto della legge 40, la Consulta ha ridisegnato i confini
tra la discrezionalità del legislatore e quella del medico, recuperando a quest’ultimo maggiori
spazi decisionali in ordine alle modalità da utilizzare nell’applicazione delle tecniche, da riferi-
re alla specificità dei singoli casi (24), ora invece – con la nuova questione che le viene sottopo-
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Quale azione di merito, i ricorrenti
hanno indicato le richiesta “di accerta-
mento del loro diritto ad accedere a
tecniche di PMA di tipo eterologo; di
realizzare la fecondazione in vitro me-
diante utilizzo del materiale genetico
fornito dalla coppia ricorrente e/o co-
munque proveniente da un terzo dona-
tore anonimo individuato di concerto
col centro medico; di aver trasferito gli
embrioni che sia con riguardo al nume-
ro che alle modalità, risultino compati-
bili con la tutela del proprio diritto al-
la salute; di crioconservare gli eventua-
li embrioni risultati soprannumerari
all’esito del trattamento di PMA realiz-
zato con successo”.
4. Si costituiva il centro convenuto
che rilevava che, in presenza dell’art.
4. comma 3 della l. 40/2004 che vietava
senza eccezione la PMA di tipo eterolo-
go, esso non poteva, pur in presenza
con nota di E. GIACOBBE, in Corriere giur., 2009, 1213, con nota di G. FERRANDO. Il giudizio ha
riguardato l’art. 14, relativo ai ‘limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni’, censurato
sotto diversi aspetti: la Corte ne ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma 2, limita-
tamente alle parole “ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre”,
con riferimento agli embrioni che – a mezzo delle tecniche di p.m.a. – possono essere creati e
quindi impiantati, nonché del comma 3, nella parte in cui non prevede che il trasferimento de-
gli embrioni, da realizzare non appena possibile, come previsto nella norma, debba essere ef-
fettuato senza pregiudizio della salute della donna.
(25) L’espressione ricorre negli scritti di Rodotà sull’argomento, ed è ora il titolo di un’o-
pera sul tema di recentissima pubblicazione: Il governo del corpo, a cura di S. Canestrari, G.
Ferrando, C.M. Mazzoni, S. Rodotà e P. Zatti, in Trattato di biodiritto diretto da S. Rodotà e
P. Zatti, Milano, 2011.
(26) In Gazz. Uff. n. 40 del 18.2.2010.
(27) Direttive 2006/17/CE e 2006/86/CE, entrambe a loro volta attuative della Direttiva
2004/23/CE concernente la definizione di norme di qualità e di sicurezza per la donazione, l’ap-
provvigionamento, il controllo, la lavorazione, la conservazione, lo stoccaggio e la distribuzio-
ne di tessuti e cellule umani.
(28) In Gazz. Uff. n. 261 del 9.11.2007 - Suppl. ord. n. 228.
(29) Per un approfondimento aggiornato e ricco di spunti, A. QUERCI, Biotecnologie e
scienze della vita nelle recenti normative di origine comunitaria: le nuove frontiere della re-
sponsabilità civile, in Resp. civ. e prev., 2010, 219 ss.
sta – la Corte dovrà occuparsi di determinare i confini tra la discrezionalità del legislatore e la
sfera di autodeteminazione dei soggetti che decidono di ricorrere alla procreazione assistita,
chiarendo fin dove possa spingersi l’intervento normativo a tutela degli altri interessi coinvolti.
Ed è noto che, con riguardo al ‘governo del corpo’ (25), sia da anni in corso un dibattito che va
oltre la fattispecie in esame ed abbraccia ipotesi eterogenee, e che è volto a definire se e in che
modo sia o meno opportuno, auspicabile o necessario l’intervento del legislatore in questioni che
attengono essenzialmente alla sfera più privata delle persone. A questo dibattito, dunque, po-
trà autorevolmente aggiungersi la pronuncia della Corte costituzionale sulla questione sollevata
dal Tribunale di Firenze.
III. A sostegno delle proprie domande, i ricorrenti richiamano due provvedimenti legisla-
tivi, cui è utile fare un cenno. Il più recente d.legisl. 25.1.2010 n. 16 (26) ha completato il rece-
pimento in Italia di alcune Direttive europee (27), i cui contenuti erano in parte già stati imple-
mentati dal d.legisl. 6.11.2007 n. 191 (28).
La lettura dei due decreti legislativi – che riguardano gli impieghi di tessuti e cellule uma-
ne a scopi terapeutici – rivela l’approccio precauzionale che caratterizza le norme di prove-
nienza europea nel settore delle biotecnologie (29), approccio che si sposa col fine di assicurare
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della sentenza della Corte EDU citata
dalle controparti, adempiere alle loro
richieste senza una specifica pronuncia
del giudice competente.
Rilevava comunque di condividere
le argomentazioni di cui al ricorso, os-
servando che il TAR del Lazio, con
sentenza n. 1198/10, aveva ritenuto
che l’adesione della UE alla CEDU ed
il riconoscimento che “i diritti fonda-
mentali, garantiti dalla Convenzione…
e risultanti dalle tradizioni costituzio-
nali comuni agli Stati membri, fanno
parte del diritto dell’Unione in quanto
principi generali” comportava la con-
seguenza che le norme della Conven-
zione erano immediatamente operanti
negli ordinamenti nazionali e perciò in
Italia ai sensi dell’art. 11 Cost. con
l’obbligo per il giudice di applicare le
norme nazionali in conformità al dirit-
to comunitario o di procedere in via di-
(30) Al perseguimento di questo fine sono configurati obblighi di vigilanza sull’attività di
approvvigionamento di tessuti e cellule, poteri ispettivi e rigide misure di controllo per le varie
fasi di utilizzo dei materiali, requisiti e condizioni per l’accreditamento degli istituti abilitati a
tali attività.
(31) Per l’inquadramento dogmatico di tale tipologia di atti, cfr. A. GALASSO, Biotecnolo-
gie e atti di disposizione del corpo, in Familia, 2001, 911 ss., G. FERRANDO, Principio di gra-
tuità, biotecnologie e “atti di disposzione del corpo”, in Europa dir. priv., 2002, 761 ss., che
mettono altresì in luce il fondamento solidaristico della gratuità, come caratteristica di atti del-
l’autonomia privata non riconducibili ad operazioni economiche di mercato; su questo profilo
v. anche, in prospettiva allargata, D. MESSINETTI, Persona e destinazioni solidaristiche, in Riv.
crit. dir. priv., 1999, 516 ss., A. GALASSO, Il principio di gratuità, in Riv. crit. dir. priv., 2001,
208 s. e 215 s. La peculiarità dei “beni” oggetto di tali atti di disposizione è invece maggiormente
evidenziata in G. FERRANDO, Diritto e scienze della vita. Cellule e tessuti nelle recenti direttive
europee, in Familia, 2005, 1162 ss.
(32) V. artt. 8 e 25 d.legisl. n. 191/07 e artt. 3, comma 12, 14 e 15 d.legisl. n. 16/10.
(33) V. art. 14 d.legisl. n. 191/07 e art. 3, commi 9 e 12, d. legisl. n. 16/10.
(34) Normativamente definite come “i tessuti e le cellule destinati ad essere utilizzati ai fi-
ni della riproduzione assistita”.
(35) V. artt. 2 e 3 d.legils. n. 16/10.
(36) V. artt. 4 e 5 d.legils. n. 16/10, da integrare con l’Allegato III steso in calce al decre-
to medesimo.
un elevato livello di protezione della salute umana (30). Nel complesso, e senza ora addentrar-
ci nei suoi tecnicismi, la normativa si fonda sui principi della volontarietà e della gratuità del-
l’atto dispositivo di tessuti o cellule (31); ribadisce – sul piano settoriale – la necessità del con-
senso informato del donatore, rimarcandone il profilo dell’obbligo di informazione, al cui con-
tenuto dedica specifiche disposizioni; predispone un sistema di codificazione ed etichettatura
volto a garantire, da un lato, la tracciabilità del percorso di tessuti e cellule (32), e, dall’altro,
la riservatezza del donatore (33).
Come sostenuto dai ricorrenti, l’eventuale caducazione del divieto di ricorrere a
tecniche di fecondazione di tipo eterologo non aprirebbe quindi ad un vuoto normativo, in
quanto gli operatori – per l’acquisizione del materiale genetico dei donatori – avrebbero come
riferimento la disciplina indicata. In essa, per le cellule riproduttive (quelle che interessano in
questa sede) (34), sono – in coerenza col vigente divieto di fecondazione eterologa – dettate pre-
scrizioni relative alla sola donazione per fecondazione omologa, cioè tra un uomo ed una don-
na che presentino i requisiti soggettivi di cui all’art. 5 l. n. 40/04, con riferimento sia alle pro-
cedure con impiego diretto delle cellule donate sia a quelle che invece ne richiedono la conser-
vazione (35); più specificamente, sono determinati i criteri di selezione e gli esami clinici
richiesti per i donatori di cellule riproduttive (36). Queste disposizioni, insieme con le altre di
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retta alla loro disapplicazione in favo-
re del diritto comunitario senza dover
transitare per il filtro della loro inco-
stituzionalità.
Osservava infine la piena fattibilità
sul piano tecnico-sanitario e normativo
della prestazione media chiesta dai ri-
correnti e si dichiarava remissiva alle
loro richieste.
5. Intervenivano volontariamente in
causa con unico atto le associazioni
Luca Coscioni per la libertà di ricerca
scientifica, Amica Cicogna ONLUS e
Cerco un bimbo e, con atto distinto, la
associazione Liberididecidere, assistite
dal medesimo avvocato dei ricorrenti e
tutte ad adiuvandum i ricorrenti di cui
ribadivano le deduzioni, richiamando
anch’esse la sentenza del TAR del La-
zio. In udienza anche l’avvocato dei ri-
correnti richiamava la sentenza del
TAR del Lazio come conferma della ri-
costruzione di cui al ricorso, in punto
di diretta applicabilità delle decisioni
(37) Ci si può chiedere poi, anche se la questione riveste scarsa importanza pratica, se e
in che modo l’attuale vigenza del divieto di fecondazione eterologa possa incidere sulla conside-
razione che l’ordinamento, ai sensi dell’art. 5 c.c., dovrebbe riservare ad un eventuale atto di
disposizione del corpo, avente ad oggetto i propri gameti, da parte di un terzo in favore di una
coppia di aspiranti genitori. Un simile atto, che non pregiudica in maniera permanente l’inte-
grità fisica del disponente, se gratuito ed ispirato a ragioni solidaristiche, potrebbe sottrarsi al-
la sanzione di nullità sul piano civilistico derivante dall’art. 5 c.c., se si considera che il divie-
to della legge 40 riguarda la tecnica procreativa e chi (struttura/medico) la applica in concreto,
nei cui confronti soltanto sono previste sanzioni (v. art. 12, commi 1 e 6); nulla invece è previ-
sto in proposito per il donatore, mentre sono espressamente dichiarati non punibili l’uomo e la
donna ai quali sono applicate le tecniche vietate (art. 12, comma 8). Si può però, a mio avviso,
riflettere sulla circostanza che l’atto dispositivo del proprio gamete, con lo scopo di concorrere
alla procreazione di un figlio per altri soggetti, costituisce il presupposto indefettibile della fe-
condazione eterologa e dunque si colloca all’interno di una pratica medica – allo stato – espres-
samente contraria alla legge: questa considerazione potrebbe, cioè, influire sul giudizio di me-
ritevolezza dell’atto secondo l’ordinamento, in sede di valutazione del medesimo. Secondo tut-
tavia C.M. D’ARRIGO, Il contratto e il corpo: meritevolezza e liceità degli atti di disposizione
dell’integrità fisica, in Familia, 2005, 805 e 808, con riferimento alla cessione di seme o ovulo,
va operato un distinguo: l’atto è meritevole di tutela se a titolo gratuito, perché risponde ai va-
lori della realizzazione della personalità e della procreazione; viceversa, qualora sia previsto un
compenso, l’atto risulta contrario al principio costituzionale di tutela della dignità umana, per-
ché la causa del contratto degrada la possibilità di una nuova vita a merce di scambio. A mon-
te, l’illustre Studioso ritiene che il divieto di inseminazione artificiale eterologa, posto dalla leg-
ge 40, non possa in alcun modo interferire col giudizio sull’atto dispositivo del donatore, del
quale ultimo è fatta menzione solo per precisare che non acquisirà nessuna relazione giuridica
parentale con il nato (art. 9, ult. comma); in altri termini, l’atto del donatore per sé considera-
to nulla ha a che vedere con l’uso che poi si faccia delle cellule cedute (pp. 789-790, loco cit.).
cui al d.legisl. n. 191/07 e con i principi generali cha governano la materia, potranno dunque
eventualmente estendersi anche ai casi di donazioni di cellule riproduttive per fecondazioni ete-
rologhe, qualora il divieto attualmente in vigore dovesse esser ritenuto confliggente con i prin-
cipi costituzionali e per ciò espunto dalla legge 40 (37).
Ma non è tanto questo l’aspetto interessante, quanto il fatto che la disciplina su tessuti e
cellule sembra già offrire una sponda per la soluzione del problema di cui si è detto nel para-
grafo precedente, perché prevede l’anonimato dei donatori e protegge la loro riservatezza, ma
nello stesso tempo contempla anche la possibilità – in un secondo momento – di identificare il
donatore e/o di accedere alle sue informazioni sanitarie-genetiche. Il problema che, in prospet-
tiva, resta aperto è quello di stabilire le regole per l’accesso a queste informazioni: chi ne sia
legittimato, a quali condizioni, in che modo possa realizzarsi, a chi spetti decidere in ordine
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della sentenza CEDU agli Stati mem-
bri.
6. Si rileva anzitutto (questione che
deve essere esaminata di ufficio) che la
fattispecie non rientra in nessuna delle
ipotesi di intervento obbligatorio del
PM tassativamente indicate dall’art.
70, 2° comma c.p.c.
7. Rilevanza della questione di legit-
timità costituzionale. – 7.1. I ricorren-
ti si trovano nelle condizioni stabilite
dagli artt. 1, 2° comma, e 4, 1° comma,
della l. 40/2004 che prevedano, rispet-
tivamente, che il ricorso alla PMA “è
consentito qualora non vi siano altri
metodi terapeutici efficaci per rimuo-
vere le cause di sterilità o infertilità” e
“solo quando sia accertata l’impossibi-
lità di rimuovere altrimenti le cause
impeditive della procreazione ed è co-
munque circoscritto ai casi di sterilità
o di infertilità inspiegate documentate
(38) Il bilanciamento, in mancanza di un auspicabile intervento del legislatore, resterebbe
affidato al giudice dinanzi al quale venisse effettivamente formulata un’istanza di tutela del
diritto del quale si discute.
(39) La ‘Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamenta-
li’, firmata a Roma il 4.11.1950, ratificata dall’Italia con la legge 4.8.1955 n. 848.
(40) M. ZULEEG, Fundamental rights and the law of the European Communities, in Com-
mon market law rev., 1971, 446 ss.; G. SCHERMERS, The Communities under the european Con-
vention on human rights, in Legal issues of eur. integration, 1978 n. 1, 1 ss.; F. CAPOTORTI, Sul-
l’eventuale adesione delle Comunità alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir.
intern., 1980, 5 ss.; G. SPERDUTI, Trattati C.E.E. e Convenzione di Roma sui diritti dell’uomo
e le libertà fondamentali, in Riv. di studi politici internaz., 1981, 195 ss.; P. PESCATORE, The
all’accesso medesimo. La conoscenza delle origini biologiche, sia che la si voglia considerare un
aspetto dell’identità personale sia che la si configuri come il contenuto di un autonomo, più
sfaccettato, diritto, ci proietta sul piano dei diritti fondamentali della persona ed integra dun-
que gli estremi di una domanda che l’ordinamento non potrà disattendere (fermo restando lo
status filiationis acquisito a norma di legge). Ma la risposta credo sia già contenuta nel sistema,
e va ricercata in un bilanciamento tra situazioni soggettive che, come in altre occasioni, veda
prevalere (quantomeno) esigenze concrete di tutela del diritto alla salute e recedere altri diritti
pure di rango costituzionale (38).
IV. L’ordinanza in commento poi – si è detto in apertura – ripropone all’attenzione degli
interpreti la questione del rango e dell’efficacia delle norme della CEDU (39), e della rilevanza
interna delle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo. È un problema non nuovo, ma
che merita nuova considerazione a seguito della entrata in vigore del Trattato di Lisbona,
avvenuta il 1° dicembre 2009, che ha modificato l’art. 6 del Trattato UE, che ora risulta così
riformulato (commi 2 e 3): “L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze del-
l’Unione definite nei trattati. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi
generali”.
Invero, l’adesione della Comunità europea alla CEDU – come modo per dare maggior con-
cretezza e tutela ai diritti fondamentali sanciti nella Convenzione – è tema che ha appassionato
gli studiosi del diritto internazionale e comunitario sin dai primi anni 80 del secolo scorso: la
prospettiva originariamente presa in considerazione vedeva l’adesione come uno degli strumen-
ti per rafforzare la tutela dei diritti dell’uomo nei confronti degli atti o comportamenti, poten-
zialmente lesivi degli stessi, posti in essere dagli organi delle Autorità comunitarie (40). Natu-
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da atto medico nonché ai casi di steri-
lità o di infertilità da causa accertata e
certificata da atto medico”.
Nel caso di specie, risulta dalla do-
cumentazione prodotta dai ricorrenti
che il ricorrente risulta che egli è affet-
to da “azoospermia con assenza di cel-
lule spermatogeniche” “azoospernia
non ostruttiva in ipogonadismo-ipogo-
nadotropo (azoospermia non ostrutti-
va secretoria pre-testicolare)” (cfr.
certificato 11.5.10 della ASL CN1), ri-
sultata pur a seguito dei trattamenti
con gonadotropine e terapia androge-
nica sostitutiva (cfr. certificato 1.7.2007
della Azienda Ospedaliera S. Croce e
Carle-Cuneo e risultati analisi sper-
ma); risultano peraltro effettuati vana-
mente alcuni tentativi di PMA.
Risultano pertanto, nelle forme ri-
chieste dalla norma, sia l’impossibilità
di rimuovere altrimenti le cause impe-
context and significance of fundamental rights in the law of the European Communities, in
Human rights law journal, 1981, 295 ss.
(41) D’altra parte, l’effettività della tutela dei diritti fondamentali è anche presupposto e
garanzia per l’efficienza e la legittimità democratica dell’Unione: lo sottolinea G. VETTORI, I
principi comuni del diritto europeo dalla CEDU al Trattato di Lisbona, in Riv. dir. civ., 2010,
I, 115 ss.
(42) In tale direzione anche la modifica apportata dal Trattato di Lisbona all’art. 6, com-
ma 1, del Trattato UE, con l’esplicito riconoscimento dei diritti, le libertà e i principi sanciti nel-
la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (cd. Carta di Nizza), alla quale viene con-
ferito lo stesso valore giuridico dei trattati. La “conquista” da parte della persona umana di una
posizione di “centro”, anche nell’Europa comunitaria, è oggetto di un approfondito saggio di V.
SCALISI, Ermeneutica dei diritti fondamentali e principio “personalista” in Italia e nell’Unione
europea, in Riv. dir. civ., 2010, I, 145 ss., in part. 155 ss.
(43) Implicazioni da tempo individuate dalla dottrina civilistica, anche con riferimento al-
la ulteriore problematica dell’applicabilità non solo verticale (nel rapporto Stato/cittadini) del-
le norme CEDU, ma anche orizzontale, direttamente pure nei rapporti tra privati: v. G. ALPA,
L’applicabilità della Convenzione europea sui diritti dell’uomo ai rapporti tra privati, in Eu-
ropa dir. priv., 1999, 875 ss.
(44) Che le equiparerebbe, in sostanza, nel sistema delle fonti, alle norme dei regolamen-
ti comunitari, la cui diretta automatica applicabilità – ed eventuale prevalenza su norme inter-
ne confliggenti – deriva dalle limitazioni di sovranità cui l’Italia ha consentito ex art. 11 Cost.,
integrandosi nell’ordinamento comunitario; cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile, I, La norma giuri-
dica - I soggetti, II ed., Milano, 2002, 53 s. e 74 s.
ralmente, invece, la ratifica da parte dei singoli Stati si traduceva già in un limite al potere
legislativo, da conformare ai precetti della Convenzione, a pena di una illegittimità rilevabile
solo dalla Corte costituzionale, assicurando così la tutela dei diritti nei confronti delle Autorità
pubbliche statuali. Nel lungo e faticoso cammino dell’integrazione europea, che ora ovviamen-
te è fuor di luogo ripercorrere, va però detto che l’attenzione ai diritti fondamentali è col tem-
po sempre più aumentata, anche per il progressivo ampliamento degli obiettivi dell’Unione, non
più limitati alla creazione di regole comuni per la disciplina del mercato (41). La modifica
apportata da Lisbona si inserisce come una tappa estremamente significativa in questo cammi-
no (42), perché sembra mirare a conferire un’applicabilità diretta e di rango superiore alle nor-
me della CEDU ed a rendere, in pari tempo, vincolante per l’operatore interno l’interpretazio-
ne che di esse fornisce la Corte europea dei diritti dell’uomo.
Fatta questa breve premessa, le cui suggestive implicazioni non possono essere adeguata-
mente sviluppate in questa sede (43), si rileva che i ricorrenti utilizzano l’argomento dell’inno-
vazione portata dal Trattato di Lisbona per sostenere che la “comunitarizzazione” delle norme
convenzionali (44) comporta che esse – così come interpretate appunto dalla Corte di Strasbur-
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ditive della procreazione sia la sussi-
stenza di un caso di sterilità da causa
accertata.
7.2. I ricorrenti si trovano inoltre
nella condizione soggettiva stabilita
dall’art. 5 della l. 40/2004, essendo vi-
venti, coniugi, maggiorenni ed in età
potenzialmente fertile (avendo 34 anni
il ricorrente e 38 la ricorrente).
7.3. È evidente che la sterilita del ri-
corrente comporta che l’unica tecnica
di PMA utilmente applicabile nel caso
potrebbe essere solo quella di tipo ete-
rologo, che è – appunto – assolutamen-
te vietata dal 3° comma dell’art. 4 l.
40/2004, per cui la richiesta comporta
l’applicazione della suddetta norma.
7.4. Quanto all’ammissibilità del ri-
lievo della questione di legittimità costi-
tuzionale in sede cautelare, si richia-
ma, da ultimo, la sentenza della Corte
Costituzionale n. 151/2009 che, in un
(45) L’art. 6 cit., come riformulato, avrebbe cioè fornito la base legale per l’adesione, e
questo per superare il contrastante Parere n. 2/94 del 28.3.1996, reso al Consiglio dalla Corte
di Giustizia, su cui v. G. ALPA, op. cit., 879.
(46) Il Tribunale, sul punto, si discosta apertamente da un orientamento di segno contra-
rio, espresso di recente da Cons.. Stato 2.3.2010, n. 1220, in Guida al dir., 2010, fasc. 14, 88,
in cui si è affermato – in un obiter dictum – che le norme CEDU sono divenute direttamente ap-
plicabili nel sistema nazionale, a seguito appunto della modifica dell’art. 6 del Trattato UE, di-
sposta dal Trattato di Lisbona. Dello stesso tenore dovrebbe essere anche la sentenza n.
1198/2010 del Tar Lazio, richiamata dai ricorrenti nel giudizio (a quanto consta, ancora inedi-
ta). L’ordinanza in commento si segnala, dunque, anche per la diversa presa di posizione su ta-
le delicato passaggio; ad essa si allinea, con una motivazione un po’ più articolata, anche l’or-
dinanza di Trib. Catania del 21.10.2010, cit. sub nota 4. In attesa che sul punto si consolidi un
preciso orientamento giurisprudenziale, anche con l’ausilio degli studiosi del settore, non può
sottacersi l’importanza della questione sul piano dei rapporti tra le Corti, con le possibili im-
plicazioni derivanti dall’adesione dell’Unione alla CEDU, che – divenuta operativa – rendereb-
be (ma la questione è controversa) anche le norme di quest’ultima, al pari delle norme comuni-
tarie dotate di immediata applicabilità, oggetto del cd. sindacato “diffuso”, esercitabile cioè di-
rettamente da ciascun giudice.
go – non vadano più considerate come norme interposte, ma assunte quali parametri cui con-
frontare in maniera diretta la norma interna: nel caso in cui quest’ultima risulti in contrasto
con norme della Convenzione, il giudice sarà tenuto a disapplicarla. Consegue a tale prospetta-
zione – con riguardo al caso di specie – che la pronunzia della Corte europea del 1° aprile 2010
(richiamata sub nota 2), rinvenendo la violazione degli art. 8 e 14 della CEDU nel divieto di fe-
condazione eterologa contenuto nella legge austriaca, avrebbe immediati riflessi sulla analoga
disposizione della legge italiana ed imporrebbe al nostro giudice – constatata l’adattabilità del-
la decisione al caso sottoposto al suo esame – di tentare dapprima la composizione del contra-
sto tra norma interna e norma convenzionale attraverso tutti gli strumenti ermeneutici disponi-
bili, e poi, in caso negativo, di disapplicare (senza dover investire della questione la Consulta)
l’art. 4, comma 3, l. n. 40/04, accogliendo, quindi, nel merito le domande proposte nel giudizio.
Il Tribunale di Firenze evita quella che indubbiamente si presenta come una scorciatoia,
non ritenendola allo stato praticabile per l’assorbente motivo che il Trattato ha sì consentito
l’adesione dell’Unione europea alla CEDU (45), ma la sua concreta attuazione, disciplinata dal
Protocollo n. 8 annesso al Trattato medesimo (che ne prevede le modalità), non è ancora effet-
tivamente avvenuta (46). Pertanto, il Tribunale ritiene di assestarsi sulla consolidata giurispru-
denza costituzionale in tema di rapporti CEDU/diritto interno, che colloca la Convenzione eu-
ropea tra gli obblighi internazionali di cui all’art. 117, comma 1, Cost., con la conseguenza che
il giudice nazionale, verificata l’identità sostanziale delle fattispecie astratte, nell’impossibilità
di una interpretazione adeguatrice, non potrà disapplicare la norma interna confliggente ma
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giudizio promosso anche da questo Tri-
bunale e sempre in questa materia, ha
rilevato che “la giurisprudenza di que-
sta Corte ammette la possibilità che
siano sollevate questioni di legittimità
costituzionale in sede cautelare, sia
quando il giudice non provveda sulla
domanda, sia quando conceda la relati-
va misura, purché tale concessione non
si risolva nel definitivo esaurimento del
potere cautelare del quale in quella se-
de il giudice fruisce (sentenza n. 161 del
2008 e ordinanze n. 393 del 2008 e n.
25 del 2006). Nella specie, i procedi-
menti cautelari sono ancora in corso ed
i giudici a quibus non hanno esaurito la
propria potestas iudicandi; risulta,
quindi, incontestabile la loro legittima-
zione a sollevare in detta fase le que-
stioni di costituzionalità delle disposi-
(47) V. Corte cost. 24.10.2007, n. 348, in Giust. civ., I, 2333, e Corte cost. 24.10.2007, n.
349, ibidem, 2331; Corte cost. 27.2.2008, n. 39, in Foro it., 2008, IV, 1037; Corte cost.
24.7.2009, n. 239, in Foro it., 2010, I, 345; Corte cost. 26.11. 2009, n. 311, in Foro it., 2010,
IV, 1073, e in Giust. civ., 2010, I, 2123; Corte cost. 4.12.2009, n. 317, in Foro it., 2010, II, 359
(s.m.); da ultimo, Corte cost. 12.3.2010, n. 93, in Giur. cost., 2010, 1053, che hanno anche via
via chiarito le modalità con cui procedere al vaglio di costituzionalità e il peso da attribuire al-
l’interpretazione fornita dalla Corte europea dei diritti dell’uomo. In argomento, cfr. N. LIPA-
RI, Diritti fondamentali e ruolo del giudice, in Riv. dir. civ., 2010, I, 635 ss. (in part. 646 s.).
(48) Sono state, tuttavia, espresse perplessità al riguardo da chi ha già avuto modo di com-
mentare la decisione di Strasburgo. In realtà, è apparsa dubbia l’assimiliazione tra la fattispe-
cie legislativa austriaca e quella italiana, perché la prima, come spiegato in precedenza, pone
un divieto da cui resta esclusa la fecondazione eterologa in vivo con donazione di gamete ma-
schile, ed opera, dunque, alcune distinzioni all’interno delle stesse tecniche eterologhe che non
appaiono sorrette da logicità e coerenza; la Corte europea, sulla premessa dell’ampio margine
di discrezionalità concesso agli Stati in materia, sembra quindi censurare la scelta legislativa au-
striaca proprio sotto questo aspetto, tant’è che viene dedotta la violazione della disposizione di
cui all’art. 8 CEDU in combinato disposto con quella di cui all’art. 14. V. amplius F. SCIA, Pro-
creazione medicalmente assistita e status del generato, cit., 259 ss.; cfr., inoltre, G.M. SALER-
NO, I principi enucleati dai giudici di Strasburgo non sembrano adattabili al “caso” italiano,
in Guida al dir., 2010, fasc. 42, 72 ss., e S. LA ROSA, Il divieto di fecondazione eterologa va al
vaglio della Corte costituzionale, in Corriere giur., 2010, 1641 ss.
(49) Non così il Tribunale di Salerno (ordinanza del 9.1.2010, in questa Rivista, 2010, 54
ss., con nota di chi scrive), che, di recente, con riguardo a diversa fattispecie e all’art. 4, com-
ma 1, della legge, ha invece allargato – con una evidente forzatura – le maglie della legge, am-
mettendo alle tecniche di procreazione assistita anche soggetti non previsti dal legislatore (le
coppie fertili portatrici di patologie genetiche trasmissibili). Questo provvedimento è pubblica-
to e commentato anche in Foro it., 2010, I, 1018, con osservazioni di S. DE SANTI, in Famiglia
avvalersi dell’intermediazione della Consulta per farne dichiarare la illegittimità costituzionale,
per violazione del parametro posto dall’art. 117 Cost. (che si configura, dunque, come una sor-
ta di rinvio mobile del diritto interno alle norme internazionali pattizie) (47). E così, non rite-
nendo possibile una interpretazione dell’art. 4, comma 3, l. n. 40/04 conforme alle disposizioni
convenzionali come interpretate in sede europea, ma ravvisando la validità dei principi ivi af-
fermati per il caso austriaco anche per il divieto di fecondazione eterologa italiano (48) – quin-
di il suo astratto conflitto con le norme CEDU – sia sotto il profilo della irragionevolezza che
sotto quello della possibile discriminazione, solleva la questione di legittimità della norma da-
vanti alla Corte costituzionale.
V. Infine, deve osservarsi che il Giudice fiorentino, pur di fronte ad un caso di indubbia
delicatezza sotto profili anche extragiuridici, non cede alla tentazione di farsi legislatore ma cor-
rettamente trasferisce i suoi dubbi circa la costituzionalità della norma dinanzi all’organo com-
petente a dirimerli (49). Attendiamo dunque il pronunciamento della Consulta, il cui compito
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zioni di cui sono chiamati a fere appli-
cazione (sentenza n. 161 del 2008)”.
Nel caso, il procedimento cautelare
varrà sospeso per il rilievo della que-
stione di legittimità costituzionale e
dunque è ancora in corso.
8. Non manifesta infondatezza della
questione di legittimità costituzionale.
– 8.1. Deve anzitutto esaminarsi la
questione della “comunitarizzazione”
della Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo a seguito del Trattato di Li-
sbona secondo la tesi dei ricorrenti.
L’art. 6, comma 2, del Trattato UE
come modificato a seguito del Trattato
di Lisbona dispone: “L’Unione aderi-
sce alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e
delle libertà fondamentali. Tale adesio-
ne non modifica le competenze del-
l’Unione definite nei trattati”.
Ritiene il giudice – contrariamente
alla giurisprudenza richiamata (e di al-
tra: Cons. Stato, dec. 1220/10) – che il
trattato si limiti a consentire l’adesione
della Unione Europea alla CEDU (dan-
dole la base legale che il parere n. 2/94
del 28.3.96 della Corte UE aveva rite-
nuto inesistente), ma che essa non è
ancora avvenuta, tanto che il protocol-
lo n. 8 annesso al Trattato ne prevede
le modalità tramite apposito accordo di
cui detta le regole (“Articolo 1. L’ac-
cordo relativo all’adesione dell’Unione
alla Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo e delle li-
bertà fondamentali (in appresso deno-
minata “convenzione europea”), previ-
sto dall’articolo 6, paragrafo 2 del
trattato sull’Unione europea deve ga-
rantire che siano preservate le caratte-
ristiche specifiche dell’Unione e del
diritto dell’Unione, in particolare per
quanto riguarda: a) le modalità spe-
cifiche dell’eventuale partecipazione
dell’Unione agli organi di controllo
della convenzione europea, b) i mecca-
nismi necessari per garantire che i pro-
cedimenti avviati da Stati non membri
e le singole domande siano indirizzate
correttamente, a seconda dei casi, agli
stati membri e/o all’Unione. Articolo 2.
L’accordo di cui all’articolo 1 deve ga-
rantire che l’adesione non incida né
sulle competenze dell’Unione né sulla
attribuzioni delle sue istituzioni. Deve
inoltre garantire che nessuna disposi-
zione dello stesso incida sulla situazio-
ne particolare degli Stati membri nei
confronti della convenzione europea e,
in particolare, riguardo ai suoi proto-
colli, alle misure prese dagli Stati mem-
bri in deroga alla convenzione europea
ai sensi del suo articolo 15 e a riserve
formulate dagli Stati membri nei con-
fronti della convenzione europea ai
sensi del suo articolo 57. Articolo 3.
Nessuna disposizione dell’accordo di
cui all’articolo 1 deve avere effetti sul-
l’articolo 292 del trattato sul funziona-
mento dell’Unione europea”).
e dir., 2010, 476, con note di M. SEGNI e di S. LA ROSA, in Corriere merito, 2010, 255, con no-
ta di G. CASABURI, in Giur. merito, 2010, 1289, con nota di V. SANTARSIERE, in Guida al dir.,
2010, fasc. 9, 62, con nota di A. PORRACCIOLO.
non appare facile anche per le ricadute che la decisione potrà avere. Se, poi, dovesse essere di-
chiarata costituzionalmente illegittima la norma che vieta il ricorso a tecniche di fecondazione
assistita di tipo eterologo, bisognerà pure seriamente chiedersi cosa resti della legge 40.
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